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ORIGEM ETIMOLóGICA E DEFINIÇÃO
Etimolôgicamenteconsiderado,abôrtoé morte,perecimen-
to.Mais certa,e maiscastiça,seriaa denominaçãodeaborta-
mento,propostaporLIMA LEITÃO, tradutordeSEDILLOT,
istoé,atodeabortar,poisabôrtoéoprodutodêsseato.A pala-
vraabôrto,naacepçãodeabortamento,tomado,assim,o efeito
pelacausa,é hojeconsagrada,no dizerdeNOGUEIRA ITA-
GIBA.
A obstetríciarefere-seao abôrtocomosendo,no dizer de
GALDINO SIQUEIRA, "a expulsãodo fétonosseisprimeiros
mesesda vida uterina"; comoparto prematurojá deveser
considerada expulsãodo féto apósêsseprazo.
CARLOS SEIDL, citadopor SOUZALIMA, conceitúao
abôrtocriminosocomosendo"a interrupçãoartificialda pre-
nhez,provocadasemindicaçãoterapêuticajustificada,poruma
intervençãodiretaouindiretasôbreosórgãosgenitaisousôbre
o produtodaconcepção".Definiçãomenoscompletaé apresen-
tadaporNOGUEIRA ITAGIBA: "O abôrtoéa interrupçãodo
cursonormaldaprenhez".LUTAUD, nasuaMédecineLégale,
define:"abôrtoé a expulsãoprematurae violentamentepro-
vocadado produtoda concepção,independentementedetôdas
ascircunstânciasdeidade,deviabilidademesmodeformação
regular".E ocitadoGALDINO SIQUEIRA explicaqueo abôr-
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to "designao fatodeuma.gestaçãointerrompidaemsuaevo-
luçãocomexpulsãodoprodutodaconcepção".ParaTARDIEU,
numadefiniçãotranscritapelo citadoDr. ~OUZALIMA,
"abôrtocriminosoéa cessaçãoprematuraevoluntáriadapre-
nhez,ou suainterrupçãointencionalmenteprovocadacomou
semaparecimentodosfenômenosexpulsivos".
LACASSAGNE, citadopor RIBEIRO PONTES, completa
estaúltimadefinição,assimsepronunciando:abôrtoé a "in-
tervençãovoluntáriaouviolenta,pormanobrasnosórgãosge-
nitais da mulhergrávidaou por substânciasingeridas,cuja
açãodiretaouconsecutivainflúi sôbrea existênciadoproduto
da concepçãoe modificaou suspendeo cursonormalda pre-
nhez".
GARIMON propôs,em 1.873,umasubstituiçãoda defini-
ção,já referida,deTARDIEU: "abôrtocriminosoé a cessação
prematurae voluntáriada prenhez,ou sua interrupçãointen-
cionalmenteprovocada,comou semo aparecimentodefenôme-
nosexpulsivos".
Ora,sendoo sujeitopassivodoabôrto,nãoa gestante,mas
o féto, segue-sedaí estarcertaa classificaçãodêssedelito,no
vigenteCódigoPenalBrasileiro,entreQSquese enfeixamsob
a titulaçãogeraldos"CRIMES CONTRA A PESSôA", no ca-
pítulodos"CRIMES CONTRA A VIDA".
Idênticocritério foi adotadopelaCONSOLIDAÇÃO DAS
LEIS PENAIS DA REPÚBLICA, sujeitandoo delitodeabôr-
to à denominação--geraldos"CRIMES CONTRA A SEGURAN-
ÇA DA PES&OA E VIDA".
Adotada,pelonossoCódigoCivil Brasileiro,a doutrinade
quea personalidadehumanacomeçacom o nascimentocom-
vida, asseguradosos direitosdo nasciturodesdea concepção,
bemavisadoandouo nossolegisladorquando,entreos crimes
contraa vida,previue classificouo abôrto.Parece,porisso,es-
tar emcontraposiçãoaosinterêssesvitais da sociedademoder-
naa doutrinadePUGLIA eAMBROSOLI, quepretendiaincluir
o crimedeabôrto"entreosdelitossociais,ouentreosatentado.s.
306 CONC~ITtJAÇAo DO CRIMm DE AnÔRTÓ
contraa ordemdasfamílias".Predominouemnossalegislação
a opiniãodeZANARDELLI, aocolocaro crimeentreos"contra
a pessôa", poisqueé lesadoo direitoà vidadonascituro,deven-
do a lei protegero feto,tutelandoa vida humanadesdea con-
cepção.
Já a êsserespeito,evisandoosdispositivosdaantigaCon-
solidaçã,o,pronunciava-seo Dr. SOUZA LIMA. A seuvêr,fica-
va o crimedeabôrtono seujusto lugar,ao ladodoscrimesde
lesõescorporais,dehomicídioe de infanticídio,poistratava-.se
da "existênciadeumapessôacujavidaé por êlecomprometida
~sacrificada,e quenãopodesera mulhergrávidae simo feto
quegeraemseuseio". .
HISTóRICO
O antigodireitoromano,influenciadono casodeabôrto
pelafilosofiaestóica,nãoviá nêsteum crimedemQrte,pelo
fatodenãoconsideraraquelalegislação fatorvidasenãoen1
corpoautônomo,livre absolutamentedasentranhasmaternas.
A concepçãodealmasomentexistiaapóso contactodocorpo
humanoautônomoemcontactocoma luz.Assim,o abôrtopo-
deriaimplicar,comoimplicava,umaofensaà pessôadamulher.
A evoluçãoda famigel'adacorrupçãoromanalevouos legisla-
doresdêsseperíodoa cominarpenalidadeàsmulherescasadas
quepraticassemouconsentissemoabôrto,vendonissoumata-
queaosdireitosdeprolefacultadosaomari-do.
A influênciacristãveioemseguida,reputando feto,se-
nãocomoumsernosentidojurídico,aomenoscomoportador
deumapartículadivinaconfiada proteçãosocial.Daí,a cris-
tianíssimaverdadeapregoadapor TERTULIANO, prócerda
Igreja doprimeiroséculo:"HomoestquifutuTUsest".Punia-
-secoma penacapitalo atentadocontraa mulhergrávidade
fetojá formado,seêstefôssemorto.Era a proteção,comodiz
GALDINO SIQUEIRA, daspeshominis;proteçãodo"sêrque
vivee quetemprobabilidadedeviverautonômicamenteofu-
turo". De tal concepçãosurgemduas doutrinas:a primeira
fazendoconsistiroabôrtonamortedofeto;a segundacaracte-
rizandoo crimepelaprovocação,apenas,doabôrto.
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Para a primeiradessasdoutrinas,adotadapor CARRARA
e por ZANARDELLI, a configuraçãodocrimedeabôrtoexige,
comoum dos elementosessenciais,a destruiçãodo féto, seja
dentroou fóra doventrematerno.Ora,seo crimese.configura
pelamortedoféto,pensaCARRARA quea suamelhordenomi-
naçãoseria feticídio,palavratambémpropostapor LAZZA-
RETTI, e aconselhadapeloDr. SOUZA LIMA. Assim,para o
notávelmestredo classicismopenalquefoi CARRARA, con-
sisteo feticídiona "mortedolorosado féto no útero;ou a sua
expulsãoviolentadoventrematerno,e da qualresultaa morte
do mesmoféto".
Contraa denominaçãode"feticídio" parao delitoemtela,
invocouGALDINO SIQUEIRA um argumentoque julgamos
decisivo.A vida uterina,diz êle,temfasese denominaçõesvá-
rias: "a ovular (antesdo 20.0dia da gravidez)e a embrioná-
ria (entreo 20.0e o 90.0dia), seguindo-sea fetal propriamen-
te dita entreo 3.0e o 7.0 mês". Assim, a denominaçãonão
abrangetôdaa evoluçãoda vida intra-uterina.Chama-seem-
brião,segundoRIBEIRO PONTES, o produtodaconcepçãoso-
menteatéà metadedosegundomês.Daí por dianteé féto até
o fim dosextomês.A expulsãodoprodutodaconcepçãodepois
do sextomêsé considerada,comovimos,parto prematuro.
A segundadoutrina,desenvolvidapor PESSINA, TAR-
DIEU, GARRAUD, LISZT eoutros,não consideracomoes-
senciala mortedoféto,emborasejaestaqueridapeloagente.
As legislações,dizLISZT, punemnãosóa extinçãodeumsêr
humano,comotambémgarantema vidaea saúdedamulher.
O CódigoCriminalBrasileirode1.830puniao abôrtocon-
sensualounão,emboranãocogitassedoabôrtoprovocadopela
própriagestante.
A ConsolidaçãodasLeisPenaisdaRepúblicadotoua se-
gundadoutrina,fazendoconsistirocrimena"provocação,haja
ounãoa expulsãodoprodutodaconcepção".Comoprodutoda
concepçãodever-se-iaentenderumprodutoemcondiçõesnor-
maisdeevolução,umprodutoviável.Dondeseriamelementos
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docrimea gravidez,a provocaçãodoabôrtoe o dólo,consisten-
te êsteúltimono conhecimentodagravideze dosmeiosempre-
gadoscomo intúitode expulsãodo produtoda concepção.
A penalidademaisgraveatingiao abôrtoprovocadosemo
consentimentodagestante.Sehouvessexpulsãodoprodutoda
concepção,a penalidadeseriamaisgravedequesenãohouves-
se.A penaeraagravadasesobreviessea mortedagestanteem
consequênciado abôrtoou emconsequênciadosmeiosempre-
gados,emboranãoocorresseo abôrto.Para a incriminaçãoem
tais caso~não era indispensávelo doloemrelaçãoaosresulta-
dos,para tantobastandoo nexomaterial.Tambémhaviaagra-
vaçãodapenaseo abôrtofôsseprovocado"por médicoou par-
teira legalmentehabilitadapara o exercícioda medicina".
O consentimentodagestanteminoravaa pena.E emigual
penaincorriaaquelaqueconseguisseabortarvoluntàriamente.
E considerava-se,ainda,umadiminiçãodepenaseo crimefôs-
secometidoparaocultara deshonraprópria.
O ABÔRTOPERANTE O CóDIGOVIGENTE
Encaradaa figura delituosado abôrtosobo pontodevis-
ta jurídico positivo,ou melhor,sobo pontodevistada letrado
CódigoPenal Brasileirovigente,desdelogoobservamoscomi-
naçãodepenalidadeparao abôrtoprovocadopelaprópriages-
tante (quandoa gravideznãoresultoudeestupro),parao abôr-
to provocadopor terceiro,comou semo consentimentoda ges-
tante.Essas,asformassimples.Dá-sea formaqualificada(pe-
na aumentadade umtêrço) se,emconsequênciado abôrtoou
dos meiosempregadospara provocá-Io,ocorrelesãocorporal
grave.Se sobrevêm,a morte,as penassãoduplicadas.
Não há penalidadepara o abôrtopraticadopor médico,se
nãohá outromeiopara salvara vida dagestante,ouse a gra-
videzresultadeestupro,devendo,nêstecaso,o abôrtoser pre-
cedidodeconsentimentodamulhergrávidaou,quandoincapaz,
deseurepresentantelegal.
Protege( assim,o Código,o abôrtonecessário u terapêu-
tJço,eo abôrtosentimental,comocitaJIMENEZ DE ASÚA.
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Muito bempensadaconsideramosa opiniãode NOGUEI-
RA ITAGIBA quandoestranhao fato de não havero Código
acolhidoemsuasdisposiçõesde nãoimputabilidadea varieda-
de insertanos Códigosdinamarquês,suíçoe argentino,consis-
tenteemsalvara mulherde"gravemoléstia".E citao casodo
Dr. Bourne,médicolondrino,quefoi absolvidoapóshaverpro-
vocadopor médicodiplomadoou médicohabilitado(expressões
sinônimas,segundoRIBEIRO PONTES), visando salvar a
vida dagestante.
Não previu,também,a nossalei, a legitimidadedo abôrto
eugênico,apregoadapor ASúA e defendidapelocitado NO-
GUEIRA ITAGIBA, que consideradeverser aceitoem casos
especialíssimos.
O abôrtocriminoso,previstopelosartigos124,125,126e
127donossoCódigo,temamplaexegese.É irrelevante,paraa
configuraçãodocrime,a expulsão,ounão,doprodutodacon-
cepção,assimcomosãotambémirrelevantesas circunstâncias
deidade,constituiçãoevitalidadedofeto.Tudolevaa crêrque
o nossolegislador,adotandoa já referidadoutrinadePESSI-
NA, tevetãosomentemmiraa "provocação"doabôrto.Con-
cepção"maisjurídica",no dizerdeGALDINO SIQUEIRA, e
adotadapelaantigaConsolidação.Contra- essaopinião,ventila-
da por RIBEIRO PONTES ("O Código... nãotomaemcon-
sideração,paraaplicaçãoda pena,o fato dehaver,ou não,a
expulsãodofrutodaconcepção",exigeNOGUEIRA ITAGIBA,
comoelementobjetivo,a expulsão.
Refere-seo Códigoa "provocarabôrto"."Provocar abôr-
to, - diz RIBEIRO PONTES, - é tãosomente' mpregaros
meiosparaa suarealização,querêstese consiga,que'rnão"...
(o grifoénosso).
~
Interessantede observaré a configuraçãodos elementos
constitutivosdo crimede abôrtoapreciadospelosdois citados
autores.Para NOGUEIRA ITAGIBA identifica-seo delitope-
la intençãocriminosa,emprêgodesubstânciaoumeiosadequa-
dos,e expulsãodo féto.Para RIBEIRO PONTES, caracteriza-
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-seo delitosobtrês requisitos:a gravidezda mulher,a inten-
çãocriminosae osmeiosempregados(quedevemser idôneos).
Tais meiospodemser internosou medicamentosos,externosou
mecânicos,moraise expontâneos.
NELSON HUNGRIA, comentando Código,achaquesão
elementosessenciais:"1.°, o dolo; 2.°,o estadofisiológicoda
gravidez;3.°, o emprêgode meiosdirigidos à provocaçãodo
abôrto;4.°,a consequentemortedo feto (ou doembriãoou do
óvulofecundado)".
O motivode honra,até certopontodignode proteçãole-
gal, previsto,comoatenuante,peloprojetoALCÃNTARA MA-
CHADO e nãoacolhidopeloprojetoSÁ PEREIRA, teve,como
dissemos,amplaacolhidapor parte do Códigovigente.Seria
interessantese a nossalegislaçãopenalaceitasse,para o caso
de abôrtoda estuprada,o conselhode JIMENEZ DE AS"ÜA.
Assim, seria concedidaao Juiz faculdadepara, mediantesoli-
citaçãoda mulherinteressada,ser autorizadoo abôrtoprati-
cadopor médicoderesponsabilidademorale científica.
A penalidadedo artigo 124somentepoderáSéraplicadaà
gestante.As penasdoartigo 125e dos126e 127dizemrespeito
aoagentequeprovocao abôrtocomou semo consentimentoda
gestante.O artigo 126apresentaparticularidadeinteressante:
se a gestanteé menorde quatorzeanose consentiuno abôrto,
se é alienadaou débilmentale consentiu,ou se consentiuem
virtudedefraude,graveameaçaou violência,a penalidadepa-
ra o autordocrin1eé a doartigo 125,istoé, reclusãodetrêsa
dezanos.
É fora dedúvidaqueo parágrafoúnicodoartigo126pre-
vê o casode consentimentoestabelecidopeloartigo. Tendo-se
em vista, porém,queo consentimentode menor de quatorze
anos,alie.nadaou débilmental,ou o consentimentobtidopor
fraude,graveameaçaou violência,em virtude da irresponsa-
bilidadeemtais casos,não podeconstituirmanifestaçãolivre
de consciência,não valendo,portanto,comoconsentimento,-
as penascominadasnêssecasoequiparam-seàs do artigo 125,
emquenãoháa característicaconsensual.
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, Comreferênciaaoelementomoraldocrimedeabôrto,é de
sumarelevânciao estudoda conceituaçãodoutrináriada figu-
ra delituosa,afim dequesenãoconfundamos crimesdelesões
corporaisprevistospeloartigo129§ 1.0,n.o IV (aceleraçãodo
parto), e § 2.0n.oV (abôrto)comas figurasdosartigos124a
128.
Rezao artigo15doCódigoPenal:"Diz-seo crimedoloso
quando agentequiso resultadouassumiuo riscodeprodu-
zí-Io"."A existênciadodolo- (lizoDR.LAERTES MUNHOZ,
- reclamasempreo atovoluntárioeo desejooua previsão-do
resultado".Daí caracterizar-se"pelaaçãovoluntáriaemrela-
çãoa umresultadoquerido,ou,pelomenos,previstopeloagen-
te que,nestaúltimahipótese,nãoteriarazõesparadescrerda
possibilidadedesuarealização".O quevaledizerquesemani-
festa o dolo sempreque o agente,alcançando resultado
ex-ante,abrangendomentalmenteosresultadosfuturosdaação,
ratificaessamesmaçãoporatoscomissivosouomissivos,que-
rendoqueoresultadoapareçaouassumindorisc,odequalquer
derivaçãouexcessoderesultadoquepossaocorrer.
~:""',
oque,portanto,caracterizao dolonocrimedeabôrtoé a
intençãodeprovocaro abôrto.Se,emvirtudedapráticavisan-
dotalfim,a gestantesofrelesãocorporaldenaturezagrave.ou
morre,a penaé aumentada.(art.127).
Nos crimesde lesõescorporaisacimacitados,o dolovisa,
nãoespecíficamenteo abôrto,masofensaà integridadecorpo-
ralou à saúdede outrem.Daí, poder resultar aceleraçãode
parto,ou abôrto,fatos queimplicarão,comreferênciaao cri-
medelesõescorporais,apenasumacaracterísticademaiorpu-
nibilidade.
O estudodoselementosconstitutivosdocrime,deabôrtoe
das lesõescorporaisestabelecerárigorosalinha demarcatória,
absolutamentenítida,entreum e outros,excluindotôdae qual-
querpossibilidadedeconfusão.
---n- - -.-.
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Penaéqueo Códigonãoacolhesse,comodissemos,emsuas
disposiçõesreferentesao abôrto,a modalidadeconsistente m
salvara gestantedegravemoléstia.Comisso,alémdemaiscon-
dizentecoma índolejurídica do nossotempo,protegeriauma
necessidadequeestáa reclamarjustiçaemnomedosmaisaltos
postuladosda razãoe dosentimentohumano.
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